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ALENCAR, José de. A propriedade. Ed. fac-sim. Brasília: Senado Federal, Conselho 
Editorial: Superior Tribunal de Justiça, 2004. 269 p. (História do Direito brasileiro. 
Direito Civil). 
 
Este livro não carece de apresentação. O seu admirável autor tem presença 
marcada na vida brasileira. A sua contribuição ganha a cada novo tempo uma 
dimensão especial, não havendo quem possa desconhecer a sua exuberância 
literária. Poucos, contudo, sabem da sua participação como advogado, professor e 
jurista, também fecunda, tendo exercido o cargo de Ministro de Estado da Justiça e, 
portanto, participado ativamente das atividades públicas, eleito diversas vezes 
deputado pelo seu estado natal. 
O erudito prefácio do Conselheiro Antonio Joaquim Ribas, autor de notável Curso de 
Direito Civil Brasileiro, que integra a presente coleção, bem revela a força criativa 
deste livro no trato da propriedade, tema central não apenas nos estudos de Direito 
Civil, mas também nos de Direito Constitucional e no eixo das grandes teorias 
políticas que ocuparam a cena do mundo desde os primeiros tempos da 
humanidade. 
Como escreve o Conselheiro Ribas, José de Alencar estuda a propriedade na 
linhagem do que denomina “direito dos bens”, englobando as coisas incorpóreas, 
desafiando as questões relativas à posse, aos privilégios, às obrigações e aos 
contratos. A condensação é preciosa, ainda mais porque o escopo da presente obra 
não é outro senão determinar os pontos de divergência entre o direito positivo e o 
racional, e definir as modificações por que aquele tem de passar, para que com este 
se ponha em harmonia. É mesmo uma obra de crítica e de reforma que serve como 
ilustração segura da evolução do conceito de propriedade. 
É preciso não esquecer que o livro data de 1883, cerca de cinqüenta e sete anos 
após a Constituição de 1824 ter feito menção expressa à organização de um Código 
Civil. É contemporâneo das diversas tentativas de codificação, começadas com o 
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“Esboço” de Teixeira de Freitas, sem êxito no Império. O estilo é o de um polemista, 
capaz de deixar acentuado logo na Introdução o papel das instituições civis que 
representam o que o homem tem de mais seu no mundo externo e mais adere à sua 
personalidade. Representam as tradições da família, o lar paterno, todas essas 
relíquias da vida privada – sacra, as quais formam uma religião doméstica e que vão 
continuando no futuro os elos morais das gerações. 
Sem a menor dúvida, a legislação civil, tendo no topo o Código, é uma verdadeira 
constituição da cidadania, da vida privada, tal e qual a Constituição é o estatuto 
político por excelência, a partir do qual são desenhadas as instituições do Estado. 
No caso brasileiro, a natureza analítica da nossa disciplina constitucional vem dando 
origem a um Direito Civil Constitucional, marco que a Constituição de 1988 assinala 
de modo particular, com sua ampla cobertura no campo do Direito Civil. 
De fato, o constituinte dos oitenta teve o cuidado de estabelecer uma específica 
disciplina da propriedade, a partir do artigo 5o, garantindo o direito de propriedade 
(inc. XXII) e assegurando que a propriedade atenderá a sua função social (inc. 
XXIII), repetindo tais princípios no art. 170, que cuida dos princípios gerais da 
atividade econômica (incs. II e III). 
Vale lembrar, nestes modestos apontamentos, que Luís Taparelli D’Azeglio, jesuíta, 
um dos pioneiros do renascimento filosófico tomista, professor do futuro Papa Leão 
XIII, no seu Curso de Direito Natural (Editora Anchieta, 1945), escrito cerca de 
quarenta anos antes deste livro, estuda a ação da sociedade na ordem cívica e os 
fundamentos naturais do Direito Civil e Criminal. Mas, logo no Livro segundo, 
tratando da ética individual ou teoria dos deveres individuais, na Quarta Questão, 
sobre os fundamentos dos deveres mútuos dos homens, o Padre Taparelli D’Azeglio 
ensina que, na própria natureza, firma-se o princípio de toda propriedade sem 
exclusão da estável. Apresenta a propriedade, em abstrato, como o domínio ou 
direito de possuir algum objeto, com exclusão do estranho; em concreto é o mesmo 
objeto. O dono é o que goza de tal direito. Possuir é o mesmo que ter atualmente. 
Aquele que possui chama-se possuidor ou dono. Além disso, o que possui 
legitimamente, é chamado o dono legítimo e tem o direito de reter o que é seu e usá-
lo em proveito próprio; aquele que possui contra as leis legítimas, chama-se dono 
ilegítimo ou usurpador. Aqui se encontra o fundamento da propriedade como um 
direito natural, e com isso se explica, na minha compreensão, em grande medida, 
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que o constituinte de 1988 tenha inserido, no Título dos Direitos e Garantias 
Fundamentais, a garantia do direito de propriedade. 
É, portanto, a partir desse conceito maior da propriedade como um direito natural, 
inerente à natureza do ser do homem, que a evolução da sociedade consagrou, na 
mesma perspectiva ética, a função social da propriedade, que o século XVIII, tempo 
dos escritos de José de Alencar e de Taparelli D’Azeglio, não conhecia.  
Essa função social da propriedade, posta como direito fundamental na Constituição 
vigente, alcança no Código Civil de 2002 uma particular significação. 
No § 1º do art. 1.228 está o comando de que o direito de propriedade deve ser 
exercido em consonância com as finalidades econômicas e sociais e de modo que 
sejam preservadas, de conformidade com o estabelecido em Lei especial, a flora, a 
fauna, as belezas naturais, o equilíbrio ecológico e o patrimônio artístico, bem com 
evitada a poluição do ar e das águas. E mais, prevê o novo Código Civil nos §§ 4º e 
5º, abrindo a possibilidade de perda da propriedade, se o imóvel reivindicado 
consistir em extensa área, na posse ininterrupta e de boa-fé, por mais de cinco anos, 
de considerável número de pessoas, e estas nela houverem realizado, em conjunto 
ou separadamente, obras e serviços considerados pelo juiz de interesse social e 
econômico relevante, garantida a justa indenização devida ao proprietário.  
O que vai marcar o direito de propriedade a partir da Constituição de 1988 e do 
Código Civil de 2002, e será o norte da jurisprudência, é exatamente essa função 
social, que traça um divisor de águas com o velho liberalismo dominante na 
legislação civil. 
E nesse sentido é preciosa a evolução histórica que José de Alencar traça do 
chamado direito quiritário sobre a propriedade, com partilha do solo comum pelos 
novos cidadãos romanos, e a lição de Ulpiano sobre a instituição das coisas 
“mancipias” e “não mancipias” até a formação da aristocracia territorial, que perdura 
há tantos séculos, ora confundida com a política sob o título de feudalismo, ora 
restrita unicamente às relações civis sob o título de regime hipotecário. Da soberania 
proprietária do governo feudal só há resquícios que se vão diariamente apagando. O 
privilégio proprietário porém, esse ostenta hoje toda a sua força. Daí ele assinalar 
que o princípio dominante que preside a gestão da lei civil é a propriedade. Mas 
José de Alencar, no seu palavreado cadente, não deixa por menos ao condenar a 
tirania da propriedade – a propriedade valia soberania –, para expressar a sua 
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revolta contra o materialismo e a sua crença de que, tal como ocorreu na religião 
com o cristianismo, a civilização também opere a mudança na legislação. 
O livro traz valioso estudo sobre a natureza do direito real e do direito pessoal, 
lembrando lições de Savigny e, ainda, sua vigorosa defesa da propriedade 
intelectual, invocando o Código Penal da época, que tanto quanto era possível na 
sua esfera reconheceu na propriedade intelectual um verdadeiro domínio; dispondo 
que o produto material da idéia roubada pertence ao autor espoliado, e constitui sua 
propriedade plena. Da mesma forma, não perde atualidade o exame que faz da 
hipoteca, no seu berço, trazendo as palavras de Napoleão ao Conselho de Estado, 
firmando sua posição crítica com relação à hipoteca judiciária oriunda do Direito 
romano. E, ainda, as suas considerações sobre a posse, que tanto tem consumido 
as atenções do mestre José Carlos Moreira Alves, já com dois volumes escritos e 
publicados, e sobre as obrigações, a que dedica José de Alencar três capítulos. 
Ler este livro é ter acesso a uma cultura jurídica arguta, límpida, revelada em estilo 
crítico e com exemplos práticos das situações que estuda, trazendo inspiração e 
mostrando o caminho para o bem escrever sobre a ciência do Direito. 
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